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税法一般反避税条款的合宪性
审查及改进
王宗涛＊＊＊＊
摘　要　税法一般反避税条款落入宪法财产权与契约自由权的保护范围，有介入宪法视
阈关照之必要。财产权的社会义务理论可以为一般反避税条款的合宪性提供学理支撑与观念
基础。尽管如此，这一条款仍要接受合宪性的框架与逻辑检视。一般反避税条款建制应以基
于纳税人平等权的量能课税原则为主导理念，不宜过度宣示反避税的国库主义至上立场。在
制度设计层面，基于法律保留原则、比例原则与平等原则的要求，现行一般反避税条款立法亟
待予以合宪性修补。在法律适用层面，应引入合宪性解释方法与机制，对税法规范予以合宪性
解释以贯彻宪法原则与精神，保障一般反避税条款个案适用的合宪性。基于税法与宪法的高
度关联，税法学研究有向宪法学思维借鉴之必要，并应寻求与宪法学的学理和方法论沟通。
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引　言
《企业所得税法》第４７条规定：“企业实施其他不具有合理商业目的的安排而减少其应纳
税收入或者所得额的，税务机关有权按照合理方法调整。”为因应税收筹划的日益复杂、花样翻
新，藉由引入“兜底性”一般条款以克服特别反避税条款的涵盖性不足，具有现实的必要性与立
法技术的优越性。但这一条款以“无合理商业目的”“非常规交易形式”或“滥用法律形成自由”
等不确定性概念为构造而作成，〔１〕与税收法定原则所主张之法定性与明确性相抵牾。在实
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厦门大学法学院讲师。本文系福建省社科规划青年项目（项目编号：ＦＪ２０１６Ｃ００６）、国家社科基金重点项
目（项目编号：１４ＡＺＤ１５３）及中央高校基本科研业务费专项资金资助项目（项目编号：２０７２０１６１０８０）的研究成果。
参见叶姗：“一般反避税条款适用之关键问题分析”，《法学》２０１３年第９期，第９４页。
践中，围绕这一条款的争议频出，是自２００８年立法以来税法学界聚集争议之焦点话题。观察
既往的研究文献，大多数囿于税法的视角，缺乏方法与路径的创新，相关结论亦难为各方“罗生
门”式的争端提供有价值的理论解释与制度方案。
本文所主张的是，“税法富含强烈的宪法意识，与人民基本权关系尤为密切”。〔２〕基于一
般反避税条款所导出的反避税权力，对公民财产权、契约自由等基本权利造成重大威慑，在宪
法层面遭遇合宪性诘难，有寻求宪法学理进一步解释证成的必要，一般反避税条款也应遵循合
宪性的框架予以制度设计与解释适用。换言之，一般反避税条款的建制，不仅取决于税法之议
会多数决为足已，更应与宪法整体秩序所表彰之价值相一致。本文以纳税人基本权利为中心
立场，将一般反避税条款置于宪法学的学术框架下，在融合税法的学理及规范逻辑基础上，考
察一般反避税立法及适用的合宪性界限及控制问题。
一、基本权利限制与一般反避税条款：合宪性内在基础之提出
（一）限制基本权利的类型：契约自由权ＶＳ财产权？
反避税是对私法交易秩序的调整，是对契约自由、意思自治的矫正与限制。契约自由权不
仅是私法权利，更主要是宪法基本权利。尽管我国宪法没有明确规定这一权利形态，但基于对
《宪法》第５１条的解释而得出该条是兼具“基本权利限制条款”与“一般行动自由条款”的双重
属性，契约自由权内含于其中。〔３〕此种解释方案受到１９５７年“埃尔弗斯”案的启发，德国宪
法法院将《德国基本法》第２条第１款解释为一般行动自由，认为其可以发挥兜底性基本权利
的功能，使宪法未明示的自由得以纳入基本权利的特别保护，形成封闭、无漏洞的基本权利体
系。〔４〕我国台湾地区“司法院大法官会议”对“宪法”第２２条有类似见解。〔５〕
财产权限制是宪法观察反避税问题的另一视角，反避税触及到宪法上的财产权保障条款。
我国《宪法》第１３条第１款规定：“公民的合法的私有财产不受侵犯。宪法财产权保护不仅包
括存续保障，也应包括财产的使用、收益和处分自由。”“因为固然财产状态之存续受到维护，如
果人们就其财产无法自由地支配和收益，那拥有存续保障的意义也将被架空。”〔６〕避税筹划
指向财产的交易与处分权，避税规制某种程度上是对此种类型的财产权的干预与限制。如果
从财产权的功能层次看，财产权可分为生存意义财产权、发展意义财产权和经营意义财产权，
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葛克昌：《税捐行政法———纳税人基本权视野下之税捐稽征法》，厦门大学出版社２０１６年版，
第５页。
参见王理万：“商业性强制保险制度的合宪性分析”，《法学家》２０１７年第２期，第３４－３５页。
参见赵宏：“限制的限制：德国基本权利限制模式的内在机理”，《法学家》２０１１年第２期，第１１５页；
张翔：“基本权利的体系思维”，《清华法学》２０１２年第４期，第１５页。
我国台湾地区“司法院大法官会议”释字第５７６号文。
参见蔡维音：“财产权之保护内涵与释义学结构”，《成大法学》２００６年第１１期，第４２页。
经营意义财产权针对企业、公司的大部分财产，即保证这类财产的自由使用、收益和处分。〔７〕
反避税无疑构成对此一类型财产权的重大限制。
反避税构成对契约自由权和财产权的双重限制，两者产生竞合。契约自由权与财产权存
在紧密的交叉与吸收关系而构成非真正的基本权竞合，宜择一权利进行保护。反避税是对纳
税人财产的使用与处分限制，而财产使用与处分一般以契约为主要表现方式；契约自由权是一
组复杂的权力集合，其设定与规范准据常常籍以契约交易的具体内容而形成。亦即，财产权是
反避税对基本权限制的实质内容，契约自由仅是财产交易与处分的法律形式。正如我国台湾
地区“司法院大法官会议”释字第５７６号文指出的：“……除依契约之具体内容受宪法各相关基
本权利保障外，涉及财产处分之契约内容，应为‘宪法’第１５条（财产权）所保障，又涉及人民组
织结社之契约内容，则为‘宪法’第１４条（集会结社自由权）所保障……。”财产权的教义学分析
也支持此一结论。纳税筹划设计主要指经营意义的财产权，在宪法确立市场经济体制的背景
下，这一权利暗含具有企业自治、契约自由的固有属性，故对契约自由的干预本质上系对财产
权内在固有属性的限制而非其他。此外，从财产权的宪法价值看，财产权关系到人的自由、生
存和发展的基本权利，是这一系列权利的中心枢纽和基础保障。〔８〕财产权的宪法位阶高于
契约自由权，将其纳入财产权范畴保障更有利于对反避税权力的宪法控制。
（二）财产权的社会义务：一般反避税条款的合宪性内在基础
基本权利应有所限制是一项基本的“宪法公理”，财产权也不例外。《宪法》第１３条在财产
权入宪的基础上，第３款规定，“国家为了公共利益的需要，可以依照法律规定对公民的私有财
产实行征收或者征用并给予补偿。”公共利益固然可以作为对包括财产权在内的各项基本权利
限制的重要标准与依据，但基于宪法公共利益的征收或征用条款难以适用于对征税的规范或
仅具有弱效力，征税的宪法基础及规范有待于另寻其他学理论证。〔９〕
财产权的社会义务理论是更为适格的学说。〔１０〕财产权的社会义务源于这样的理念：出
于维护社会正义的目的，财产权应当作自我限缩。在个人张扬其财产自由的同时，应使其财产
亦有助于社会公共福祉的实现，也就是能够促进合乎人类尊严的人类整体生存的实现。究其
本质，“财产权负有社会义务”是对古典自由主义“财产权绝对”观念的根本反思，这种转变有着
深刻的经济社会基础，即在传统社会向现代社会的变迁中，个人生存状态从“基于私人所有权
的个人生存”向“基于社会关联性的个人生存”转变。〔１１〕财产权应承担社会义务，是自由法治
国转向社会法治国的观念革新，成为现代宪法处理财产权问题的基本观念，它型塑了财产权的
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参见汪进元、高新平：“财产权的构成、限制及其合宪性”，《上海财经大学学报》２０１１年第５期，第
２１－２２页。
参见张千帆等：《宪政、法治与经济发展———政治与法律思想论丛》，北京大学出版社２００４年版，第
２８１－２８８页。
参见刘连泰：“宪法上征收规范的效力是否及于征税：一个比较法的考察”，《现代法学》２００９年第３
期，第１１９页。
参见葛克昌：《所得税与宪法》，北京大学出版社２００４年版，第１０－１６页。
参见张翔：“财产权的社会义务”，《中国社会科学》２０１２年第９期，第１０３－１０８页。
内容与保护范围，是宪法对其限制的内在本质基础。
由财产权的社会义务理论可以导出国家征税具备合宪性基础。现代税收国家一方面强调
维护私有财产权与自由经济体制的秩序建立，另一方面要求此种秩序之建立有赖国家财政为
基础与保障，即以对财产权加以限制或课税为前提。是故，宪法上的财产权保障与“人民有依
法律纳税的义务”系为一体两面，财产权应承担必要且基本的社会义务。“个人所得之获取，背
后有赖于国家对生产、职业法律制度之存在，利用国家之货币政策、商业政策、景气政策等经济
政策……包括社会大众所创造之市场条件、生产规格、技术与商业关系。凡此种种之前提，乃
对应于个人所得之社会义务，此种社会义务，借由所得税法予以实现。”〔１２〕财产权的社会义务
理论奠定了政府征税的合宪性观念基础，基于这一理论，政府的征税规模与纳税人的税负水
平、税制的结构设计以及各类所得与财产的税制差异，都可从中寻求妥适的结论。２０世纪９０
年代，德国宪法法院从财产权角度关注课税，提出“最适财产权税课理论”，经由一系列法院判
决，形成诸如财产税课税仅限于财产收益而不及于财产本体，以及半数原则即财产税整体租税
负担，不应超过其收益的半数，作为财产权履行社会义务的界限等观点。〔１３〕
反避税可籍由财产权的社会义务理论而获得合宪性内在本质基础。依据财产权的社会义
务理论，当财产权所针对的对象越具有社会功能或者社会关联性时，对它限制的范围和程度也
应越大。〔１４〕避税问题具有鲜明的社会性，避税筹划侵蚀国家的税基，瓦解国家存续的财政基
础。大规模避税泛滥使得财政收入大幅减少，进而政府财政支出捉襟见肘，最终降低政府支出
和公共福利供给，可能诱发巨大的经济和政治困难。〔１５〕不足为此，避税也导致纳税人之间的
税负不平等，进而传递至市场竞争不平等、收入再分配秩序不平等，其社会危害性甚为明
显。〔１６〕此种财产权交易与处分权的滥用势必应加以更为严格的限制与管控，对财产权施以
社会义务亦具有了必然性与正当性。
“按所有权社会化的结果，包括对所有权人之自由予以法律限制，亦包括对所有权人的交
易意愿加以干预，如果纳税人从事非常规的避税安排，从而偏离社会对常规类型的期待，可依
常规交易类型之纳税期待调整，故租税规避的一般条款，乃税法之立法者依该类型授权执法者
就社会所期待的常规交易类型予以课税。”〔１７〕言下之意，反避税是对财产权交易与处分可能
性的限制，不仅无违背宪法关于财产权保障的精神，理应属于财产权社会义务的具体表现，宪
法及其所属之税法更有必要引入落实财产权社会义务的规制财产权交易与处分权滥用的制度
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葛克昌，见前注〔１０〕，第１２－１３页。
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葛克昌：《税法基本问题（财政宪法篇）》，北京大学出版社２００４年版，第２２页。
工具。由此，财产权的社会义务奠定反避税的学理与观念基础，反避税的理念阐发、制度边界
及其宪法控制，也必须从财产权的社会义务中导出。
也需要认识到，“如果经由税捐的课征来限制财产权的利用（交易、处分），导致完全排除财
产权人利用的可能性，亦即使财产权变成空洞的权利时，则其已逾越财产权的社会义务界限，
构成不合法的征收”。〔１８〕如果对社会义务过度强调，势必对财产权内核构成侵蚀，反避税也
将异化为对财产权自由交易与处分的彻底否定，宪法必须建构出防范财产权社会义务被过度
滥用或扩大化的机制与教义学体系。
二、纳税人基本权利保护与一般反避税条款建制理念的合宪性审查 〔１９〕
（一）目的合宪性标准与一般反避税条款建制理念：纳税人基本权利保护
就税法而言，支撑一般反避税条款的正当性基础可以从基于租税国家的税收国家主义职
能与基于纳税人平等权的量能课税原则两方面导出。〔２０〕两者发端于宪法理念、可有效对接
现行宪法规范，一般反避税条款建制据此在观念层面上契合合宪性要求。
首先，一般反避税条款建制可以从税收的国家主义职能中获得合宪性资源。税收在现代
国家中占据绝对重要的地位：一方面，随着公共职能不断扩大，国家履行职能所需的财政基础
更加依赖税收，从而使宪政国家的一切权力无不来自于税收并从属于税收，成为“租税国家”；
另一方面，税收频繁作为国家优化资源配置、调节社会总供需平衡以及调控收入再分配的技术
手段与政策工具。〔２１〕诸上可从《宪法》第５６条“中华人民共和国公民有依照法律纳税的义
务”、第１５条“……国家加强经济立法，完善宏观调控”的解释中而导出。任何的税收规避与逃
脱为现代租税国家所不容，与宪法及其税收理念格格不入。同时，避税使得国家利用税收工具
从事经济、社会调控的政策空间受制、管制诱导机制扭曲及实施效力大打折扣。由此，一国税
法及政策创制各种反避税手段具有宪法学理与政策基础。
其次，基于纳税人平等权的量能课税原则进一步夯实一般反避税条款建制的合宪性基础。
量能课税是税法固有原则，即税负应依照负担能力在纳税人间公平分担，税负能力强的多纳
税，税负能力弱的少纳税。〔２２〕“量能课税原则符合宪法的规范依据与内在要求，宪法平等权
及平等原则构建其宪法依据与法治基础。”〔２３〕避税行为造成税负能力相同的人不纳税或者缴
纳更少的税，使得相同税负能力的纳税人之间缴纳不同的税。税负不公平将传导至市场竞争
起点的不公平，导致市场公平竞争和收入分配的失序。由此，德国《租税通则》第２２条规定：
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陈清秀：《税法总论》，台湾地区元照出版有限公司２０１６年版，第６７页。
关于基本权利限制的合宪性审查标准，学界普遍认为包括实质合宪性与形式合宪性两方面，具体
为公共利益目的（目的正当性）、比例原则与平等原则、法律保留与正当程序等标准。后文据此展开分析。
参见王宗涛：《一般反避税条款研究》，法律出版社２０１６年版，第３０－３４页。
参见朱一飞：《税收调控权研究》，法律出版社２０１２年版，第２５－３２页。
参见陈清秀：“量能课税原则在所得税法上实践”，《法令月刊》第５８卷第５期，第１８２页。
（日）金子宏：《日本税法》，战宪斌、郑林根译，法律出版社２００４年版，第２６页。
“税法不容规避，不得籍由滥用法律之行形成自由以规避税法。”我国《宪法》第３３条规定：“中
华人民共和国公民在法律面前一律平等。”基于宪法平等权必然导出量能课税原则，进而“税法
不容规避”的理念。“从契约形成自由出发，衍生出国家对税负平等承担保护义务去对抗契约
自由滥用（避税），立法者不仅有权、更有义务立法对抗税捐负担之不平等。”〔２４〕
由此，反避税建制着眼于两大价值追求：一是纳税人的权利（平等权）保障，二是国家的税
收权力与利益。亦即反避税是纳税人权利与国家征税权的共同追求，兼顾纳税人利益和国库
利益的统一，透过两者的兼容平衡使其符合宪法的基本观念与规范逻辑。但需要树立的观念
是，两者应有主次之分、而非等量齐观。“在宪法的内在价值体系中，对基本权利的确认与保障
是整个宪法价值体系的核心所在。”〔２５〕国家征税权应以人民的同意为最终依归，税收目标和
国家目的都以人权保障为根本追求。一般反避税建制的宪法正当性，理应以保护纳税人税负
平等权、落实税法之量能课税原则为终极追求。赋予国家反避税权力打击避税，也应以维护纳
税人平等权、落实税法量能课税原则为宗旨。从另一角度看，如果过于倡导反避税的税收国库
主义观念，势必导致反避税权的肆无忌惮，可能对纳税人的契约自由与财产权运用自由等基本
人权造成潜在危险，其宪法的正当性将荡然无存。正如有观点指出：“国家的财政收入目的，不
应成为税法目的解释（反避税）的主要考量目标，是学界普遍认可的观点。”〔２６〕此外，反避税富
于鲜明的政策性和国家性，其政策和推进力度因应时代变迁而调整，如果缺乏基本权利至上的
法治理念管控，势必导致“利维坦”式的税收国库主义甚嚣尘上。
（二）我国一般反避税条款建制理念的合宪性审查
为规范《企业所得税法》第４７条的实施，国家税务总局于２０１４年发布《一般反避税管理办
法（试行）》，其中第２条规定，“下列情况不适用本办法：（一）与跨境交易或者支付无关的安排
……”。《国家税务总局有关负责人就〈一般反避税管理办法（试行）〉有关政策问题答记者问》
解答如下：“跨境的避税安排会造成我国税款的流失，而境内交易的调整有可能会造成两地之
间重复征税，因此境内交易不是我们关注的重点，现阶段本《办法》只针对跨境交易或支付。”言
下之意，一般反避税所规制的仅为跨境避税交易，因为跨境避税交易会造成国内税款流失，境
内交易并不会影响税款流失。此中可以初见反避税建制浓厚的国库主义至上观念，反避税旨
在维护国家税基、组织财政收入。与之相适用，国家税务总局每年向社会公众发布年度性反避
税工作情况通报，通报的核心是反避税对国家税收增加贡献度，丝毫未有关于反避税政策对促
进纳税人税负平等、市场公平竞争秩序等的宣示阐述。〔２７〕
倡导反避税的国库主义至上是我国创立反避税制度以来一以贯之的政策导向。作为我国
最原始和最主要反避税制度的转让定价制度，肇始之初仅针对外商投资企业和外国企业而不
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Ｄｒüｅｎ，ＳｔｕＷ　２００８，１５４ｆｆ（１５７ｆｆ），转引自葛克昌，见前注〔２〕，第１３页。
林来梵：《宪法学讲义》，法律出版社２０１５年版，第２７４页。
参见葛克昌：“实质课税与纳税人权利保障”，载葛克昌、贾绍华、吴德丰主编：《实质课税与纳税人
权利保障》，台湾地区财团法人资诚教育基金会２０１２年版，第１４页。
如《国家税务总局关于２０１５年度反避税工作情况的通报》《国家税务总局关于２０１４年度反避税工
作情况的通报》等。
包括内资企业。１９９２年全国人大常委会通过《税收征收管理法》，首次将转让定价制度扩张至
对内资企业一体适用。但２００８年《企业所得税法》建立更完善的转让定价制度，但《特别纳税
调整实施办法（试行）》第３８条规定：“实际税负相同的境内关联方之间的交易，只要该交易没
有直接或间接导致国家总体税收收入的减少，原则上不做转让定价调查、调整。”毫无疑问，支
撑对跨境与境内交易持差异化的税法态度，蕴含其中是鲜明的国库主义至上理念。
由于过度追逐国家税基和维护税收主权，缺乏保护纳税人权利的理念楔入，一般反避税条
款的合宪性逻辑链条极其脆弱。不足为此，基于国库主义的建制对纳税人基本权利构成重大
损害，本身存在违宪性争议。税法对跨国避税交易与境内交易采取不同的态度，使得跨境与境
内纳税人之间税负不平等，与宪法平等权所要求的量能课税原则不符。税负不平等影响至跨
境市场竞争的不平等，对经济全球化及市场自由化造成不利屏障。“打击避税这一有害税收竞
争的行为目的在于保障税收在不同国家之间得到公平分配，并避免税收成为投资决策的决定
性要素。”〔２８〕现行反避税理念与国际税法建制的税收无差别待遇原则难以自洽，单一国家基
于税收主权的单边性反避税调整也破坏国家间税权与税收利益的公平分配。〔２９〕
我国一般反避税建制亟待予以合宪性理念矫正。一方面，将宪法理念导入反避税建制中，
确立反避税法“纳税人权利之法”的价值属性，重塑反避税立法者与政策形成者的政策理念。
“税收问题首先是宪法问题，从根本上体现纳税人与国家之间的宪法关系。”〔３０〕若从民主人权
意识出发，税法不仅是征税权行使的依据，即“征税之法”，更为关键的是，它是保障纳税者基本
权利、对抗政府征税权的“权利之法”。〔３１〕中国传统上强调税收的国家性和政治性，税收是人
民对国家的义务。正如有观点指出：“马克思主义学说基于国家意志论和国家分配论角度建构
税收的正当性基础，认为税收是以国家为主体的分配活动，具有强制性、单方决定性，人民是分
配的对象与义务主体。”〔３２〕这造就了反避税立法与政策中国库主义至上的政治与观念基础。
在现代税收国家、财产权入宪的时代背景下，我国税法与反避税法理念应做重大的革新，确立
其“纳税人权利之法”的法品格与价值定位，反避税重在保障纳税人平等权及税收公平分配秩
序。在解释上，《宪法》第５６条公民纳税义务条款亦应做重新解释，从人民依法“纳税”向政府
依法“征税”的重心转变。反避税规范解释应一并调整，遵循“纳税人权利之法”的解释立场与
思维。
另一方面，基于宪法平等权的规范要求，在税法中明确引入量能课税原则，夯实一般反避
税条款的合宪性基础。目前在税法学理层面对量能课税原则作为税法基本原则有所质疑，在
立法与政策层面亦未将其制度纳入。〔３３〕这种认识严重阻却反避税的税法正当性，一般反避
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经济合作与发展组织（ＯＥＣＤ）编：《有害税收竞争—经济合作与发展组织的两个研究报告》，国家税
务总局国际税务司译，中国税务出版社２００３年版，第６１页。
参见廖益新主编：《国际税法学》，高等教育出版社２００８年版，第１８－２０页。
苗连营：“纳税人和国家关系的宪法建构”，《法学》２０１５年第１０期，第８８页。
参见（日）北野弘久：《税法学原论》，陈刚、杨建广等译，中国检察出版社２００１年版，第１８页。
秦前红：“论宪法上的税”，《河南财经政法大学学报》２０１２年第３期，第５６页。
参见刘剑文、熊伟：《税法基础理论》，北京大学出版社２００４年版，第１２８－１４６页。
税建构更难言以平等权与量能课税原则为理念而汲取其合宪性基础。以我国台湾地区“立法”
为例，早在１９９７年“司法院大法官会议”释字第４２０文即提出：“涉及租税事项之法律，其解释
本应于租税法律主义之精神，依各该法律之立法目的，衡酌经济上之意义及实质课税之公平原
则为之。”该解释充分反映量能课税、实质课税及税收法定之精神。但由于缺乏立法规范的明
确规定，尤其是对这些原则的理解适用不一，导致实务中各方争议不断。鉴于此，２００９年５月
台湾地区修订“税捐稽征法”，将释字４２０文直接上升为“立法”，作为第１２条之１第１款。该
提案的立法委员赖士葆认为：“一方面寄希望将其法律化，赋予实质课税名正言顺之地位，另一
方面避免实务中滥用实质课税原则，以合乎租税法律主义之精神。〔３４〕２０１３年，台湾地区在第
１２条之１第３款中正式引入一般反避税条款，作为第１２条之１第１款之后续以及具体化规
则。”鉴于此，我国税法立法一方面应明确承认量能课税原则作为税法建制的基本原则；另一方
面在《税收征收管理法》或未来税收基本法立法中引入量能课税原则及其实质课税条款，并将
其作为税法基本原则纳入条文总则和总纲中，以对接并在税法中具体落实宪法的平等权保障
条款，唯有此，包括一般反避税条款建制在内的税制设计、税法建制方能合乎正当性、符合宪法
的逻辑。
三、一般反避税条款立法规范的合宪性审查与修补
（一）一般反避税条款立法规范的合宪性审查
１．法律保留原则与一般反避税条款立法的行政异化
法律保留原则项下包括法律明确性原则。德国宪法学判例又衍生出“重要性理论”，只有
那些涉及基本权利的“重大事项”必须制订法律，而一般性事项可由立法机关授权行政机关制
定行政法规。〔３５〕我国《宪法》第１３条以及《立法法》第８条第６项规定：“下列事项只能制定
法律……（六）税种的设立、税率的确定和税收征收管理等税收基本制度。”《立法法》第９、１０条
分别规定授权行政立法及授权明确性原则。亦即，对作为限制基本权利的税收，我国宪法采取
“法律保留”与“行政法规保留”双重原则，只有全国人大及常委会、国务院有权创制反避税规
则，且要符合明确性或授权明确性原则。
我国一般反避税立法由《企业所得税法》第４７条创设，在形式上符合法律保留原则。但其
以“合理商业目的”“合理方法”等不确定概念界定财产权、契约自由权的边界，显然与法律明确
性原则有所抵牾。不确定性概念有模糊性和多义性等属性，在解释和适用中存在极大的确定
性和明确性争议。〔３６〕尽管《企业所得税法实施条例》第１２０条对“合理商业目的”做出解释：
“不具有合理商业目的，是指以减少、免除或者推迟缴纳税款为主要目的”。“但对‘商业目的’、
‘合理’如何认定、何为‘主要目的’、如何判定‘经济实质’等问题，仍然存在极大的不确定性和
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我国台湾地区“立法院”公报第９８卷第２３期，立法委员会记录，第６０页。
参见张翔：“基本权利限制的思考框架”，《法学家》２００８年第１期，第１３７页。
参见尹建国：《行政法中的不确定法律概念研究》，中国社会科学出版社２０１２年版，第３０－３１页。
明确性。”〔３７〕正因为此，一般反避税立法之最大争议是给纳税人带来不确定性。“对不合常规
安排之法律事实，授权行政机关依与常规相当之事实课税，但何谓常规，又无法赋予法律上定
义，则对法治国所要求之明确性原则，亦有所抵触。”〔３８〕
法律保留之不足导致立法趋于“行政异化”，合宪性危机更为凸显。２００９年１月，国税总
局发布《特别纳税调整实施办法（试行）》，第十章规定“一般反避税管理”；２０１４年１２月，国税
总局颁布《一般反避税管理办法（试行）》，对一般反避税适用标准、立法、调查、结案及争议处理
做出系统规定。问题在于，办法与立法、行政法规之间存在诸多矛盾之处，实质上构成对立法
及行政法规的创制性规定或修改。如《企业所得税法》以“不具有合理商业目的”为唯一界定避
税的标准与反避税原则，《特别纳税调整实施办法（试行）》则创造性引入“实质重于形式原则”，
并将之作为判断避税及反避税的原则。《一般反避税管理办法（试行）》规定以“合理商业目的”
和“经济实质”作为共同标准。〔３９〕由此引发反避税规范体系内容的矛盾或难以自洽，合理商
业目的与实质课税原则究竟是一个要件还是两个要件、是择一标准还是并存要件的争论。〔４０〕
再如，《一般反避税管理办法（试行）》第２条将“境内交易”排除其适用范围，明显是对立法、行
政法规适用范围的过度限缩。
２．比例原则与一般反避税条款立法的供给不足
比例原则是公权力限制基本权利的实质合宪性标准。〔４１〕比例原则包括适当性原则、必
要性原则与比例性原则三个层次。适当性原则要求立法机关所采取的措施能够达到其所欲追
求的公益目标。反避税的公益目标是打击避税交易，以维护国家税基稳定、履行税收的国家主
义职能，恢复税收平等以及市场公平竞争秩序。一般反避税立法克服特别立法涵盖性不足，可
以对各种花样翻新的避税交易形态予以最宽泛的打击，有效落实其预设的规制目标。“它是反
避税体系中最强悍的工具，可以作为‘地毯式炸弹’或‘大规模杀伤性武器’。”〔４２〕概而言之，一
般反避税条款立法满足适当性原则之要求。
但现行立法难以通过必要性与比例性原则审查。反避税立法手段包括特别反避税条款与
一般反避税条款两种类型。相比于特别反避税条款而言，一般反避税条款由于其概括性和不
确定性特质，对纳税人基本权利侵害的隐患明显，与比例原则要求侵害手段最小之必要性原则
殊难契合。从比较法经验看，一般反避税条款建制有两大思路：一是宽泛型立法思路，二是适
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汤洁茵：“《企业所得税法》一般反避税条款适用要件的审思与确立”，《现代法学》２０１３年第５期，第
１６３页。
葛克昌，见前注〔１７〕，第１６页。
第５条规定：“税务机关应当以具有合理商业目的和经济实质的类似安排为基准，按照实质重于形
式的原则实施特别纳税调整。”
参见汤洁茵，见前注〔３７〕，第１６４－１６６页。
参见陈新民：《德国公法学基础理论》，法律出版社２０１０年版，第３８７－４４２页。
Ｃｆｒ．Ａｄｒｉａｎｏ　Ｄｉ　Ｐｉｅｔｒｏ，Ｌ’ａｂｕｓｏ　ｄｅｌ　ｄｉｒｉｔｔｏ　ｔｒｉｂｕｔａｒｉｏ　ｉｎ　Ｅｕｒｏｐａ，ｉｎ　ＡＡ．ＶＶ．，Ａｃｃａｄｅｍｉａ　ｄｅｌｅ　ｓｃｉ－
ｅｎｚｅ　ｄｉ　Ｂｏｌｏｇｎａ．Ｒｅｎｄｉｃｏｎｔｏ　ｄｅｇｌｉ　ａｎｎｉ　２００６－２００７，Ｂｏｎｏｎｉａ　Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ　Ｐｒｅｓｓ，２００８，ｐ．１５６，转引自翁武耀：
《欧盟增值税反避税法律问题研究》，中国政法大学出版社２０１５年版，第１１３页。
度型立法思路。从特别反避税条款到适度型一般反避税条款，再到宽泛型一般反避税条款，其
合宪性呈现逐渐弱化的趋势。由于立法过于强调兜底性效果，我国一般反避税立法政策上采
宽泛型立法思路，制度“供给”严重不足，仅有《企业所得税法》第４７条、《企业所得税法实施条
例》第１２０条为规范构造，缺乏一个完整的立法框架和体系构成。此种“供给”不足的结果是，
不仅不符合法律保留之明确性原则，在反避税手段体系中是侵权性及危害性程度最大的手段，
难以通过比例原则之审查。
不足为此，《企业所得税法》第４７条采“不具有合理商业目的”作为避税认定及反避税基本
原则，存在判定基准的结构性缺失，与比例原则的精神亦不相符。现行立法采纳的是主观主义
的避税认定及反避税原则。从域外立法经验看，避税认定有两个不同的思路，一是客观主义的
行为思路，二是主观主义的目的思路。核心区别在于判定避税是基于“客观行为”亦或是“主观
目的”。〔４３〕尽管纳税人从事复杂的非常规交易，但如果没有主观避税目的或不考察其主观避
税意图，不能对其进行反避税调整。但避税首先是一种客观行为，客观行为标准应成为避税认
定及反避税的基本标准。而《企业所得税法》第４７条采主观主义的避税认定标准及反避税原
则，此一标准非常空泛且不确定，如果缺乏客观的行为标准作为支撑，将赋予税务机关极大的
自由裁量权，与比例原则的控权精神不相符合。
３．平等原则与一般反避税条款立法的结构失衡
宪法平等原则亦是公权力限制基本权利的实质合宪性标准。〔４４〕平等原则除在实质面取
向于量能课税原则外，在形式面要求立法及法律适用平等。我国一般反避税条款规定于《企业
所得税法》中，仅适用于法人企业纳税人、企业所得税种及企业避税交易，在流转税、财产税及
个人所得税等相关法律、行政法规中缺乏。作为程序法的《税收征收管理法》中尚缺这一条款，
其他实体税种亦难以借由寻求程序法而获得适格的法律依据。
这种采单一实体法立法模式的结果是，在其他税种法中发生一般避税行为情况下，由于现
行立法没有相应的法律规范作为规制依据，导致一国税制中对不同税种、不同类型纳税人、不
同类型交易的避税规制的差异，有违法律适用平等以及税制公平原则。正如有学者指出应该
摒弃这一立法模式，提出一般反避税立法不应分散立法而应统一立法。〔４５〕由于立法结构失
衡，不仅难以获得对纳税人实体平等权的追逐，反而陷入另一种程序性的不平等，与合宪性标
准背道而驰。
（二）一般反避税条款立法规范的合宪性修补
一是，落实法律保留原则，推动一般反避税条款立法的形式合宪性。鉴于我国法律保留原
则限于“法律保留”和“行政法规保留”两个层面，一般反避税条款立法仅限于全国人大及常委
会出台的法律以及国务院的行政法规。基于此，一方面，应清理现行部门规章和规范性文件中
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参见王晶：“一般反避税条款之立法分析”，北京大学２００４年硕士学位论文，第２６－２９页。
参见李惠宗：《宪法要义》，台湾地区元照出版有限公司２００９年版，第１１１页。
参见柯格钟：“租税规避案件中补税与裁罚问题研究”，载葛克昌主编：《避税案件与行政法院判
决》，台湾地区翰芦图书出版有限公司２０１０年版，第１１３页。
逾越立法和行政法规的创设性规范，将其中合理的、符合宪法精神的创制性规范直接上升至法
律、行政法规；另一方面，将其中的执行性规范加以梳理与整合，上升到法律和行政法规中，构
筑体系化、完备的一般反避税立法条款体系。
二是，改采适度型的立法思路，构建一般反避税的立法框架和构成要素，回应比例原则下
立法供给不足问题。适度型立法思路要求立法具体规定避税问题，形成完整的立法框架和系
统的构成要素。一般反避税条款既是法律原则性条款，也是规则性条款。一般反避税条款代
表反避税的普遍化与常规化，彰显反避税的核心理念和基本原则；作为规则性条款，它应由一
系列具体条款所组成。如英国立法规定：本部分规则集合起来共同称之为“一般反滥用规
则”。〔４６〕结合若干域外立法例，一般反避税立法应由如下规范组成规则体系：①相关概念界
定，包括如避税或避税安排或税收安排、税收利益、滥用概念等；②适用情形，即这一条款的触
发条件和适用对象；③判定标准，即判定避税的核心标准及具体分析要素；④法律效果，即对避
税行为的法律处理效果；⑤除外规则，即排除适用这一条款的相关安排、计划或交易等；⑥系列
管理程序，包括税务机关的权力和责任、证明责任、信息披露、期限程序和决定文件制作、专家
顾问组等等。〔４７〕应参酌各国先进立法例，结合法律保留原则的要求，对目前法律、行政法规
及规范性文件予以梳理提炼，重筑一般反避税立法的规范体系。
三是，构建“合理商业目的”与“实质重于形式”的双重避税认定标准与反避税原则。此系
一般反避税立法体系中的核心条款。避税要件及反避税原则理应由避税之事物本质中导出。
避税交易行为兼具主观与客观的双重属性，反避税标准应包括客观标准和主观标准的统一，单
纯采取其中任何一种思路，均背离避税的主客观相统一之事物本质属性。〔４８〕表现在立法层
面应以“合理商业目的”与“实质重于形式”原则为规范表达。反避税立法应有两个基本的原
则：目的原则———商业目的原则；人为标准———实质重于形式原则。〔４９〕故应革新主观主义的
避税认定思路与标准，兼容客观主义的思路与标准，在立法中确立“合理商业目的”与“实质重
于形式”的双重标准与原则。唯有如此，立法方能符合避税之事物本质规定，在宪法层面亦将
更趋向于合宪性。
四是，基于平等原则之于税制设计，改革现行实体法的立法模式，采取税收程序法模式或
税收基本法模式。第一种方案是税收程序法的立法模式，即在《税收征收管理法》引入这一条
款，由此可以适用于我国税制体系中的全部纳税人、税种和所有避税交易。从立法实践角度，
这一方案也更为现实和务实，避免在各税种实体法中分别修订立法而造成的税法频繁修订变
动问题。第二种方案是税收基本法的立法模式。税收基本法是关涉税收制度的基本性、普遍
性、根本性问题的立法规范，如果采取这一立法模式，势必可以提升反避税在整个税法体系中
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英国一般反避税条款立法中对这一条款的理解，认为这一条款是一系列规则结合的规范体系。
Ｆｉｎａｎｃｅ　Ａｃｔ　２０１３，ａｖａｉｌａｂｌｅ　ａｔ　ｈｔｔｐ：／／ｓｅｒｖｉｃｅｓ．ｐａｒｌｉａｍｅｎｔ．ｕｋ／ｂｉｌｓ／２０１３－１４／ｆｉｎａｎｃｅｎｏ２／ｄｏｃｕｍｅｎｔｓ．ｈｔｍｌ，最
后访问日期：２０１８年３月１５日。
参见王宗涛，见前注〔２０〕，第１８７－１９２页。
参见王宗涛，见前注〔２０〕，第２１２页。
（美）罗伊·罗哈吉：《国际税收基础》，林海宁、范文祥译，北京大学出版社２００６年版，第３７３页。
的基础性地位，与反避税内含的浓郁的宪法意蕴相契合。从法治推进角度，采取这一模式亦有
助于推动税法体系中反避税税制的改革完善，以及反避税理念与实践的宣示。但目前而言，我
国税收基本法尚未纳入立法议程与规划，关于是否应制定税收基本法尚有诸多争议。〔５０〕在
我国迫切需要引入这一条款的背景下，应先行修订《税收征收管理法》，纳入一般反避税条款。
未来若税收基本法立法成行，可以考虑在其中纳入这一条款。
四、一般反避税条款适用的合宪性审查：引入合宪性解释方法
（一）引入合宪性解释方法及其体系展开
在立法未修补的背景下，透过对税法规范予以合宪性解释贯彻宪法原则与精神，是当务之
急、乃为更妥适的方案。诚如德国Ｐ．Ｈｂｅｒｌｅ教授所言：“当立法者经常怠于作为或无能为力，
难以在税法上贯彻租税正义主张，司法应有积极作为的空间”。〔５１〕“合宪性解释系指以较高
或宪法规范之意旨，而为解释位阶较低法规之方法而言。”〔５２〕合宪性解释过程是对现有立法
的合宪性检验与审查过程，剔除不符合规范宪法意旨的规范文义，按宪法精神对其予以整合与
解释，使得个案裁决最终接近合宪性的要求。税法与宪法的密切关联性亦促使税法解释应优
先选择合宪性解释方法，将宪法作为对税法条款理解的基准与合法性基础。一般反避税条款
的不确定性规范构造使其更应诉诸合宪性解释方法与机制。
这一合宪性解释方法与机制可从如下三方面予以展开：不确定概念的价值补充、对避税判
定原则与标准的个案裁量、司法的终局审查机制。藉由这一套解释方法与机制，对现有立法条
款予以合宪性审查以及规范确证；在此基础上，对“合理商业目的”“合理方法”“经济实质”等以
符合宪法意旨的方式具体化，钳制税务机关裁量权的肆无忌惮；同时，亦贯彻宪法纳税人平等
权利的主导理念为其价值控制，保障个案适用符合宪法的正当性。
（二）宪法税收“事物之本质”与一般反避税条款之价值补充
不确定性概念之适用，是对其构成要件与适用范围的确定化过程，此种工作被称为不确定
概念的价值补充。〔５３〕“法院对不确定规范或概括条款进行价值补充，应基于存在于社会上可
以探知查明之客观价值秩序、社会规范及公平正义之原则。”〔５４〕亦即，一般反避税条款的解释
适用应立基于宪法之公平正义理念以及避税之事物本质，从中提炼出避税认定标准与反避税
原则对立法予以补充。德国学者德昂伯格指出：“我们可以将某种蕴含在事物内部的秩序称为
事物的本质。假设没有实定法的法律规范，或者法律规范不清晰、有疏漏，作为法律工作者就
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参见施正文：《中国税法通则立法的问题与构想》，《法律科学》２００６年第５期，第１５５页。
Ｐ．Ｈｂｅｒｌｅ，Ｄａｓ　ｎａｔｉｏｎａｌｅＳｔｅｕｅｒｒｅｃｈｔｉｍＴｅｘｔｓｔｕｆｅｎｖｅｒｇｌｅｉｃｈｉｎ，ｉｎ　Ｋｉｒｃｈｈｏｆ／Ｌｅｈｎｅｒ／Ｒａｕｐａｃｈ／Ｒｏｄ
（ＨｒＳ．），Ｓｔａａｔｅｎ　ａｎｄ　Ｓｔｅｕｅｒ，２０００，Ｓ．１５２，转引自葛克昌：“纳税人权利保护之立法与司法保护”，载葛克昌主
编：《纳税人权利保护：税捐稽征法第一章之一逐条释义》，台湾地区元照出版有限公司２０１０年版，第３２页。
杨仁寿：《法学方法论》，中国政法大学出版社２０１３年版，第１７６页。
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杨仁寿，见前注〔５２〕，第１８５－１８６页。
应该回溯到事物的本质予以补充之。”〔５５〕一般反避税条款适用应立足于避税之事物本质，并
基于符合宪法精神的角度予以价值补充。鉴于前文的分析，基于避税之事物本质，避税认定是
客观性和主观性标准的统一，在现行一般反避税条款立法缺漏情况下，法律适用者应在现行
《企业所得税法》立法规定“合理商业目的”标准之外补充“实质重于形式”标准，作为反避税认
定标准，此种解释的过程亦更为合乎合宪性的要求。
此外，还需从动态层面解决“反避税标准与原则如何适用”的问题，即对其适用方法论予以
价值补充，仍需诉诸避税之事物本质属性，对其从符合宪法精神的角度进行解释适用。亦即，
客观标准（实质重于形式）应是避税构成的主标准，主观目的（合理商业目的）为避税构成的排
除标准，反避税应遵循“客观方面—主观方面”的适用方法，从“实质重于形式”到“合理商业目
的”的判定路径。〔５６〕换言之，只要纳税人从事与经济实质不相当之非常规行为，获得税收利
益，税务机关即可推定纳税人存在避税主观目的而予以反制。相应的，假若纳税人此时得以证
明其行为不存在避税目的（或存在合理的商业目的），即可免于被反避税调整。这一方法论符
合从客观行为到主观意图的法律适用逻辑，也符合管控反避税自由裁量权滥用的宪法与税法
精神。“因为主观避税目的只隐藏于纳税人内心中，其标准本身非常空泛、不明确，如果以此为
标准界定避税，将赋予税务机关极大的裁量权。主观避税目的与其说是对个案进行纳税调整
的标准，不如将欠缺避税目的作为纳税人主张免按常规交易调整的例外情形。”〔５７〕
（三）比例原则与一般反避税标准与原则之个案裁量审查
比例原则可以作为对反避税个案裁量予以合宪性评估与分析的工具。从税法角度，一般
反避税条款适用核心在于立足于“实质重于形式”与“合理商业目的”原则，结合纷繁复杂的个
案事实予以裁定，其中的自由裁量与主观判断显而易见。比例原则可以介入其中对抽象性原
则与标准的具体适用予以评估，保障个案在合乎税法基础上，不违背宪法价值与精神。
实质重于形式原则之适用，着眼于从纷繁复杂或迂回的非常规交易安排中，基于整体观察
法思维透视纳税人的经济实质。这一思维过程需要立足于交易整体以及一系列关联性要素予
以综合判定，个案裁量差异悬殊、自由裁量属性浓厚，有必要导入比例原则的思维予以控制。
以非居民企业间接转让居民企业股权反避税案为例，作为中国一般反避税司法第一案的“儿童
投资主基金案”，浙江省高院及最高人民法院在对境外中间持股公司是否为避税导管公司的认
定中，依据国税函＼［２００９＼］６９８号文 〔５８〕考量了如下因素：公司所在地是否为避税港；公司的资
产、人员、生产经营情况；公司的设立及存在是否具有合理的商业目的；公司的设立及存在对税
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（德）魏德士：《法理学》，丁晓春、吴越译，法律出版社２００５年版，第３８２－３８３页。
参见王宗涛，见前注〔２０〕，第２１５页。
黄士洲：《脱法避税的调整与税捐法定主义的两难———以趸缴保单规避遗产税为核心》，载葛克昌、
刘剑文、吴德丰主编：《两岸避税防杜法制之研析》，台湾地区元照出版有限公司２０１０年版，第２７３页。
《国家税务总局关于加强非居民企业股权转让所得企业所得税管理的通知》（国税函＼［２００９＼］６９８
号文）。
收的影响，等等。〔５９〕而在同类型的“印度沃达丰案”中，印度最高院认为，“应综合考虑以下因
素：投资中参与的概念、中间控股结构的持续时间、商业机构在印度的经营期限、产生的印度应
税收入、外商退出的时间、外商退出后的持续性经营状况”。〔６０〕即不仅考察中间持股公司的
资产、人员、生产经营情况、设立地、是否具有合理商业目的以及是否对税收产生影响等外，还
考察转让方（控股母公司）的成立时间、组织机构、进入印度的时间以及纳税情况。比较而言：
印度最高院在适用实质重于形式时，除立足于中间的导管公司，也顾及其控股母公司的设立、
经营和纳税情况等等；除从交易本身考察外，还关注到交易的最终经济实质（税收结果），判定
更为系统、严谨、富于说服力。显然，印度案处理更符合比例原则所主张的谨慎、适中、侵权最
小的宪法原则与精神。
不仅如此，印度最高院有着鲜明的宪法“前理解”，体现比例原则之思维与精神。在判决中
指出：首先，应树立尊重纳税人交易自由的基本立场，反避税干预应加以严格限制；其次，应区
分以避税为目的的设立中间持股公司和以有利于进入印度境内投资而设立中间持股公司的差
异，通过避税港设立中间持股公司而投资于各国，可能是基于避免漫长而繁琐的行政审批程
序，可能是基于便利撤资退出，也可能是基于避免双重征税的考虑，不能一律认为是不具有合
理商业目的的避税交易。相较而言，中国税务机关在相关案件中秉承税收的国库主义思
维，〔６１〕在适用一般反避税条款时，相关判断标准单一、考量因素片面狭隘，加之立法的不完
善、税务司法牵制能力与机制不畅，造就了税务机关自由裁量权的潜滋暗长，与宪法及比例原
则的精神相去甚远。基于此，在现行立法不足背景下，法院在反避税个案裁量中应引入比例原
则思维及宪法意识，在个案中做出符合宪法精神的解释与判决。
（四）司法审查机制与一般反避税条款适用之终局审查
司法是保障一般反避税条款合宪性适用的重要环节，法院亦应贯彻其维护宪法精神与权
威的角色定位。司法终局审查包括两个层次，一是个案性的行政诉讼，对一般反避税适用的具
体争议予以司法裁决。尤其对于不确定性条款，法院可以对其予以价值裁量、漏洞补充，并钳
制反避税自由裁量权的滥用。但从目前的现实看，《税收征管法》第８８条规定涉税行政诉讼
“纳税前置”“复议前置”的双前置制度，阻却大量税务争议进入法院的渠道，严重掣肘司法的应
然功能发挥。此外，由于司法独立性以及税务专业能力的缺乏，法官往往寄托于税务机关对税
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浙江省高级人民法院行政判决书，（２０１５）浙行终字第４４１号；最高人民法院行政裁定书，（２０１５）最
高法行申１８６７号。
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如在儿童主基金案判决书中指出：“杭州西湖区国税局在向浙江省高院上诉时宣称：本案上诉人诉
请与国家税收主权能否维护直接相关。随着经济全球化，跨国企业全球一体化经营模式的日益增加，因各国
税收制度之间的差异，加上避税地、低税率地的存在，跨国企业将利润转移至避税地区，侵蚀他国税基的现象
被称为‘税基侵蚀和利润转移（ＢＥＰＳ）’……若ＣＦＣ股东间接转让股权不根据６９８号文申报缴纳企业所得税，
将严重损害我国的税收主权”。从该判决书中，税务机关及法院的最终判决充满了浓厚的国库主义观念。参
见浙江省高级人民法院行政判决书，（２０１５）浙行终字第４４１号。
法的理解与建议，致使案件难以获得中立、专业的裁判，大大削弱法院对税务行政权力的控制。
在“儿童投资主基金案”中，浙江省高院直接采纳国家税务总局关于该案的个案批复意见认定
案件事实，不加质疑认可国税函＼［２００９＼］６９８号文等规范性文件作为法律依据。最高人民法
院在再审裁定书中亦指出：“本院认为，被诉行政行为即是对国家税务总局６９８号文规定精神
和上述批复内容的具体贯彻落实。再审被申请人的涉案操作流程与对股权转让交易的定性，
符合中华人民共和国税收管理政策，具有正当性和必要性。”〔６２〕基于此，我国亟待加强税务司
法建设，充分发挥法院作为合宪性审查与解释的终局裁决功能。
司法终局审查的第二个层次是违宪审查机制。尽管“法律保留原则”构筑合宪性的形式防
线，但并不意味立法对基本权利的限制是最终的或是合宪的。西方宪法史表明，缺乏司法意义
的中立机构对立法展开独立审查，宪法的精神和规范之落实完全依赖于立法机关的意愿和能
力，法治永远不可能进化至宪制。〔６３〕违宪审查机制可以启动司法对反避税立法、行政法规及
规范性文件予以合宪性审查，助力一般反避税规范体系达成实质的合宪性。在我国一般反避
税立法供给不足及行政异化的背景下，倡导法院的违宪审查机制更具有现实价值，通过违宪审
查机制对现行规范予以审查、清理与规范，促进一般反避税立法的合宪性改进。遗憾的是，我
国并不存在司法性质的违宪审查制度。〔６４〕在我国现行实定法的背景下，法院不具有对立法、
行政法规和规章的司法审查权。值得提及的是，２０１４年修订的《行政诉讼法》第５３条及第６４
条允许行政相对人在行政诉讼中，就案件涉及的规范性文件提请法院进行司法审查。从规则
上看，尽管目前违宪审查的范围限于规范性文件层次，但与以往法院对规范性文件仅具有选择
适用权相比，无疑是我国司法审查制度的一大进步。就税法而言，考虑到我国税收法定原则落
实不力以及大量税收规范性文件的立法现实，现行的司法审查制度已然具有非常鲜明的制度
价值。长远来看，我国应考虑建立富有中国特色的司法审查制度，发挥司法对税收法律、行政
法规及规章等的合宪性审查，本文不予赘述。
五、余　论
原则上说，所有的税法问题都可以从宪法角度来解释。现代国家是租税国家，征税权构成
国家权力谱系中的核心构件，而与之相对，财产权是宪法赋予的基本人权，作为两者勾连之征
税及其控制问题必须且应当纳入宪法的逻辑与框架中考察。对税的研究从税法思维走向宪法
思维，用宪法规范审查税法规范，是实现宪制所必须完成的“税法的革命”。〔６５〕现实的状况
是，基于对各自学理脉络与思维框架的隔阂，税法学者尚难有将宪法植入税法研究的学术能
力，宪法学界也往往将税收立法与政策问题归结为部门法、财政学的领地，宪法学人只是雾里
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最高人民法院行政裁定书，（２０１５）最高法行申１８６７号。
参见张千帆：《宪法学导论：原理与应用》，法律出版社２０１４年版，第１６０页。
林来梵：《从宪法规范到规范宪法》，法律出版社２０１７年版，第３４５－３５０页。
葛克昌：“遗产税改革的宪法界限”，《月旦法学杂志》２００８年第９期，第３８页。
看花的“局外人”。〔６６〕
本文尝试回归税收问题的宪法本质属性，将反避税植入宪法学学理与制度框架下展开，在
宪法学与税法学的学理与规范融通中全新审视反避税问题，期待为极具争议的一般反避税条
款提供更有价值的理论解释与制度方案。以此为鉴，笔者呼吁推进税法学的方法拓展与知识
转型，税法学亟待寻求与宪法学的学理和方法沟通：税收议题既要符合税法学自身的逻辑，更
要超越税法予以宪法学的价值与方法论关照；宪法学也应有关注税法议题的学科自觉。在限
制国家权力、保障纳税人基本权利的立宪主义目标上，两者应达成知识互补并通力合作。
Ａｂｓｔｒａｃｔ：Ｔｈｅ　Ｇｅｎｅｒａｌ　Ａｎｔｉ－Ａｖｏｉｄａｎｃｅ　Ｒｕｌｅ（ＧＡＡＲ）ｉｎ　ｔｈｅ　ｔａｘ　ｒｅｇｉｍｅ　ｆａｌｓ　ｕｎｄｅｒ　ｔｈｅ　ｓｃｏｐｅ　ｏｆ
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ｔｕｔｉｏｎａｌ　ｐｅｒｓｐｅｃｔｉｖｅ．Ｔｈｅ　ｓｏｃｉａｌ　ｏｂｌｉｇａｔｉｏｎｓ　ｏｆ　ｐｒｏｐｅｒｔｙ　ｒｉｇｈｔｓ　ｐｒｏｖｉｄｅ　ｔｈｅ　ｔｈｅｏｒｅｔｉｃａｌ　ａｎｄ　ｃｏｎｃｅｐｔｕａｌ　ｂａｓｉｓ
ｆｏｒ　ｔｈｅ　ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌｉｔｙ　ｏｆ　ＧＡＡＲ，ｗｈｉｃｈ　ｓｈａｌ　ｓｔｉｌ　ｂｅ　ｅｘａｍｉｎｅｄ　ｕｎｄｅｒ　ｔｈｅ　ｆｒａｍｅｗｏｒｋ　ｏｆ　ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎ．Ｔｈｅ
ｇｕｉｄｉｎｇ　ｐｒｉｎｃｉｐｌｅ　ｔｏ　ｆｏｒｍｕｌａｔｅ　ｔｈｅ　ＧＡＡＲ　ｉｓ　ｔｈｅ　ａｂｉｌｉｔｙ－ｔｏ－ｐａｙ　ｄｏｃｔｒｉｎｅ，ｗｈｉｃｈ　ｉｓ　ｂａｓｅｄ　ｏｎ　ｔｈｅ　ｅｑｕａｌ　ｒｉｇｈｔｓ
ｏｆ　ｔａｘｐａｙｅｒｓ，ｒａｔｈｅｒ　ｔｈａｎ　ｔｈｅ　ｉｎｃｒｅａｓｅ　ｏｆ　ｒｅｖｅｎｕｅ　ｆｏｒ　ｔｈｅ　ｔｒｅａｓｕｒｙ．Ｔｈｅ　ｐｒｉｎｃｉｐｌｅ　ｏｆ　ｌａｗ　ｒｅｓｅｒｖａｔｉｏｎ，ｔｈｅ
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